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Een onderzoek naar het tot stand komen van een overeenkomst volgens een openbare procedure. 
 
INLEIDING 
In mijn functie bij een ministerie als Waarnemend Hoofd Inkoop & Contractmanagement heb ik 
dagelijks te maken met het tot stand komen van overeenkomsten. Veel van deze overeenkomsten 
zijn het resultaat na het uitvoeren van een Europese openbare procedure, waarbij onderhandeling 
niet is toegestaan . Tot de invoering van de Aanbestedingswet 2012 stelde het ministerie - de 
aanbestedende dienst - de overeenkomst eenzijdig vast en had de inschrijver de contract-
voorwaarden maar te accepteren wanneer hij in aanmerking wilde kunnen komen voor het gunnen 
van de opdracht. Vanaf 1 april 2013 – datum invoering Aanbestedingswet 2012 – moet de potentiële 
inschrijver de mogelijkheid krijgen suggesties aan te leveren voor de contractvoorwaarden. Indien 
goed gemotiveerd behoeft de aanbestedende dienst deze suggesties niet over te nemen en  dient de 
potentiële inschrijver de contractvoorwaarden alsnog te accepteren. 
Het heeft mij altijd gefascineerd: nu er geen mogelijkheid tot onderhandelen is, worden de 
contractvoorwaarden toch (nog steeds) eenzijdig opgelegd, zelfs met de nu mogelijke suggesties van 
de potentiële inschrijver.   Maar wat betekent dat nu voor de wil en verklaring? Immers het tot stand 
komen van een overeenkomst komt volgens artikel 6:217 BW tot stand door een aanbod en de 
aanvaarding daarvan; een meerzijdige rechtshandeling waarbij ondermeer sprake is van wil, 
verklaring en vertrouwen.  
Het opgegeven onderwerp “Op welke wijze komt een overeenkomst tot stand?“ is beperkt tot het 
tot stand komen van een overeenkomst volgens een openbare procedure en dan specifiek voor 
leveringen voor de rijksoverheid. Door literatuur- en jurisprudentieonderzoek heb ik beoordeeld of 
een overeenkomst tot stand gekomen door een openbare procedure een overeenkomst is tot stand 
gekomen in de zin van Art. 6:217 BW.  
De volgende centrale vraag ga ik dan ook in onderliggend document beantwoorden: 
“Is een overeenkomst tot stand gekomen volgens een openbare procedure een overeenkomst tot 
stand gekomen in de zin van Art. 6:217 BW?”(beoordelingsvraag) 
De volgend onderzoeksvragen ondersteunen bij de beantwoording van de centrale vraag:                                                                                                                        
Onderzoeksvraag 1: Wat is aanbestedingsrecht en wat zijn de bronnen van aanbestedingsrecht? 
Onderzoeksvraag 2: Wat is een openbare procedure en hoe doorloop je een openbare procedure? 
Onderzoeksvraag 3: Hoe komt een overeenkomst tot stand volgens een openbare procedure? 
Onderzoeksvraag 4: Aan welke criteria voldoet een overeenkomst tot stand gekomen volgens artikel 
6:217 BW? 
Onderzoeksvraag 5: Hoe heeft een overeenkomst tot stand gekomen door een openbare procedure 
zich ontwikkeld en ontwikkelt deze zich (nog) ten opzichte van een overeenkomst tot stand gekomen 
volgens artikel 6:217BW? 
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In hoofdstuk 1 beschrijf ik wat aanbestedingsrecht is en benoem ik de verschillende bronnen van 
aanbestedingsrecht. In hoofdstuk 2 schenk ik aandacht aan de openbare procedure. Ik benoem 
hierbij de stappen welke dienen te worden gevolgd voor het uitvoeren van deze procedure en  hoe 
uiteindelijk een overeenkomst tot stand komt. Op een aantal van deze stappen – welke van belang 
zijn voor het beantwoorden van de centrale vraag – ga ik dieper in. Om de centrale vraag te kunnen 
beantwoorden is het vervolgens nodig de criteria te benoemen aan welke de centrale vraag zal 
worden beoordeeld. Dit wordt in hoofdstuk 3 gedaan. Uiteindelijk beoordeel ik in hoofdstuk 4 de 
criteria aan de stappen van de openbare procedure en sluit ik af met een conclusie waarin ik aangeef 
of een overeenkomst tot stand gekomen door een openbare procedure een overeenkomst is tot 
stand gekomen in de zin van artikel 6:217 BW. Hiermee wordt de centrale vraag beantwoord.  
 
1. Het aanbestedingsrecht 
Alvorens in te gaan op de openbare procedure en meer specifiek, de overeenkomst tot stand 
gekomen door een openbare procedure, schets ik in dit hoofdstuk eerst de kenmerken van het 
aanbestedingsrecht. Achtereenvolgens laat ik aan bod komen: de definitie, het doel, de bronnen en 
het toepassingsbereik van het aanbestedingsrecht. Als laatste beschrijf ik welke procedures er zijn 
voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor aanbestedende diensten. 
1.1 Definitie en doel van aanbestedingsrecht 
Het aanbestedingsrecht wordt omschreven als het geheel van rechtsregels dat het gedrag van 
overheidsopdrachtgevers rond de uitgifte van opdrachten voor het uitvoeren van werken, het 
leveren van producten en het verrichten van diensten normeert1. Dit betekent dat - zoals Van 
Romburgh - het omschrijft aanbesteden een vorm van gereguleerde inkoop is. Het 
aanbestedingsrecht is daarmee procedurele regelgeving2. 
De Europese wetgever streeft naar vrij interstatelijk verkeer3. De aanbestedingsregels moeten 
hieraan bijdragen en hebben dan ook tot doel het tot stand brengen van een objectief 
aanbestedingsbeleid van de overheden in de lidstaten door middel van het creëren van een 
transparante markt gekoppeld aan een absoluut discriminatieverbod4.  
1.2 Bronnen van het aanbestedingsrecht 
De rechtsbronnen van het aanbestedingsrecht zijn divers, zowel op Europees als nationaal niveau. 
Om de centrale vraag te kunnen beantwoorden heb ik de volgende bronnen geraadpleegd: 
Het Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie (VWEU) 
Overheidsinstellingen van lidstaten zijn voor wat betreft al hun handelen, dus ook in het geval van 
 
 
1 Pijnacker Hordijk & Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 1, 2 
2 Van Romburgh 2014, p. 1 
3 Van Romburgh 2014, p. 39 
4 Brackmann 2004, p. 
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overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten, onderworpen aan de bepalingen van het 
primaire gemeenschapsrecht. Met name de bepalingen inzake verbod op discriminatie (artikel 18 
VWEU), het vrije verkeer van goederen (artikel 34 VWEU), werknemers (artikel 45 VWEU), vestiging 
(artikel 49 VWEU) en diensten (artikel 56 VWEU) zijn van belang5.  
Europese aanbestedingsrichtlijnen 
De huidige Aanbestedingswet 2012 – waarover straks meer - strekt (nog) ter implementatie van de 
Europese aanbestedingsrichtlijnen 2004/18/EEG en 2004/18/EG: de richtlijn betreffende de 
coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen 
en diensten respectievelijk de richtlijn betreffende de coördinatie van de procedures voor het 
plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten.  
Op 11 februari 2014 heeft de Raad van Ministers 3 nieuwe Europese aanbestedingsrichtlijnen 
vastgesteld. De definitieve tekst is op 28 maart 2014 gepubliceerd in het Publicatieblad van de 
Europese Unie. De 3 nieuwe Europese richtlijnen zijn: 
- Klassieke overheid: het gunnen van overheidsopdrachten (2014/24/EU); 
- Water, energievoorziening vervoer en post: het gunnen van opdrachten door de 
aanbestedende diensten werkzaam in de sectoren water, energievoorziening, vervoer en 
post (2014/25/EU); 
- Concessies: de gunning van concessies (2014/23/EU). 
De richtlijnen zijn 20 dagen na publicatie in werking getreden. Lidstaten hebben 2 jaar om de 
richtlijnen te implementeren in hun nationale wetgeving. Dit betekent dat Nederland tot 18 april 
2016 heeft om de richtlijnen te implementeren in de Aanbestedingswet. 
In onderliggend document ga ik verder niet in op deze nieuwe richtlijnen. 
Aanbestedingswet 2012 
Op 8 november 2012 is de Aanbestedingswet 2012 (Aw) in het Staatsblad gepubliceerd. De wet is in 
werking getreden op 1 april 2013. De Aanbestedingswet is een wet in formele zin en betreft een 
daadwerkelijke omzetting naar Nederlands recht vanuit de Europese aanbestedingsrichtlijnen. In de 
wet zijn niet alleen de algemene aanbestedingsregels verwerkt, maar ook de regels ten aanzien van 
integriteit en in het bijzonder proportionaliteit.  
Gids Proportionaliteit 
Een aantal bepalingen uit de Aanbestedingswet 2012 zijn nader uitgewerkt in een algemene 
maatregel van bestuur (Aanbestedingsbesluit). Het gaat hier om een uitvoeringsbesluit bij de 
Aanbestedingswet. Onderdeel van dit besluit is - naast het Aanbestedingreglement Werken 2012 en 
de modellen Eigen Verklaring – de Gids Proportionaliteit. 
 In de Gids staat beschreven dat uitsluitend eisen, voorwaarden en criteria aan de inschrijver en de 




opdracht. De Tweede Kamer heeft besloten de Gids te verheffen tot een wettelijk “richtsnoer”. Dit 
betekent dat er een verbod is op algehele uitsluiting van de Gids, er mag geen gebruik worden 
gemaakt van algemene afwijkingsgronden en indien wordt afgeweken op specifieke onderdelen dan 
mag dat alleen wanneer dit wordt gemotiveerd (comply or explain principe). 
Beginselen van aanbestedingsrecht 
Aan de aanbestedingsregels, welke zijn afgeleid van de vrije verkeersbepalingen uit het EG verdrag, 
ligt een aantal beginselen ten grondslag: 
- gelijkheid en non discriminatie (artikel 1.8 Aw)- aanbestedende diensten moeten alle 
ondernemers op een gelijke niet discriminerende wijze behandelen; 
- objectiviteit (artikel 1.4 Aw) –de selectie van inschrijvers en gunning van opdrachten moet op 
een objectieve wijze plaatsvinden;  
- transparantie (artikel 1.9 Aw) – iedereen moet kennis kunnen nemen van voorgenomen 
opdrachten. De plicht om voorgenomen opdrachten te publiceren is hier een belangrijke 
toepassing van; 
- proportionaliteit (artikel 1.16 Aw) – de eisen die aan inschrijvers worden gesteld moeten 
verband houden met en in verhouding staan tot het voorwerp van de voorgenomen 
opdracht. 
Algemene Beginselen van Behoorlijk Bestuur 
De algemene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb), zoals neergelegd in de Algemene wet 
bestuursrecht (Awb), kunnen verplichtingen met zich meebrengen voor aanbestedende diensten die 
tevens als bestuursorgaan (in de zin van artikel 1:1 lid 1 onder a Awb) moeten worden aangemerkt. 
Tot de abbb behoren onder meer het zorgvuldigheidsbeginsel en het beginsel van gelijke 
behandeling6. (zie ook publiek overeenkomst Assers p. 28,29) 
Precontractuele redelijkheid en billijkheid 
Omdat de aanbestedende dienst een privaatrechtelijke bevoegdheid uitoefent, moet zij zich niet 
alleen gedragen in overeenstemming met de beginselen van het aanbestedingsrecht en de 
publiekrechtelijke algemene beginselen van behoorlijk bestuur, maar ook met de civielrechtelijke 
normen van redelijkheid en billijkheid (artikel 3:14 BW). 
1.3 Toepassingsbereik aanbestedingsrecht 
Het toepassingsbereik van het aanbestedingsrecht is neergelegd in drie (cumulatieve) voorwaarden, 
namelijk:  
1) er moet sprake zijn van een “aanbestedende dienst” en 
2) deze aanbestedende dienst verleent een “overheidsopdracht” en  
3) deze overheidsopdracht moet gelijk of hoger zijn aan de vastgestelde “drempelwaarde”. 







staat, een provincie, een gemeente, een waterschap of een publiekrechtelijke instelling dan wel een 
samenwerkingsverband van deze overheden of publiekrechtelijke instellingen.  
In datzelfde artikel wordt een overheidsopdracht omschreven als: een overheidsopdracht voor 
werken, een overheidsopdracht voor leveringen, een overheidsopdracht voor diensten of een 
raamovereenkomst. Omdat deze scriptie over overheidsopdrachten gaat betreffende leveringen geef 
ik hierbij volledigheidshalve ook de definitie van overheidsopdracht voor leveringen tevens verwoord 
in artikel 1.1 Aw: “een schriftelijke overeenkomst onder bezwarende titel die is gesloten tussen een 
of meer leveranciers en een of meer aanbestedende diensten en die betrekking heeft op: 
a. Aankoop, leasing, huur of huurkoop, met of zonder koopoptie, van producten of 
b. De levering van producten en die slechts zijdeling betrekking heeft op  werkzaamheden voor 
het aanbrengen en installeren van die levering”. 
De drempelwaarden zijn in de Europese aanbestedingsrichtlijnen vastgesteld. De Europese 
Commissie stelt elke twee jaar nieuwe drempelwaarden vast. Het drempelbedrag voor 2014-2015 is 
€ 134.000,-. 
1.4 Procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor aanbestedende diensten 
Alvorens de aanbestedende dienst een keuze maakt uit de verschillende procedures welke tot haar 
beschikking staat, dient zij een besluit te nemen of zij de opdracht van de markt wil houden; hiervoor 
heeft zij meerdere opties. Vanuit het verbintenissenrechtelijke beginsel contractsvrijheid heeft de 
aanbestedende dienst de vrijheid om met een ieder een overeenkomst te sluiten. De aanbestedende 
dienst heeft meerdere opties om een opdracht van de markt te houden en dus niet aan te besteden. 
Deze opties om de een opdracht van de markt te houden worden beschreven in artikel 2.23 en 2.24 
Aw.  
Hoofdstuk 2 van de Aanbestedingswet 2012 geeft 2 procedures voor het plaatsen van 
overheidsopdrachten voor aanbestedende diensten, namelijk de openbare procedure en de niet-
openbare procedure (Artikel 2.25 - 2.27 Aw).  
De aanbestedende dienst is dus vrij een procedure te kiezen, maar dient wel zoals in voorschrift       
3-4 A van de Gids Proportionaliteit staat beschreven te bezien welke aanbestedingsprocedure 
geschikt en proportioneel is. Daarbij slaat hij acht op de volgende aspecten: 
- Omvang van de opdracht 
- Transactiekosten voor de aanbestedende dienst en de inschrijvers; 
- Aantal potentiële inschrijvers; 
- Gewenst eindresultaat; 
- Complexiteit van de opdracht; 
- Type van de opdracht en het karakter van de markt. 
Er zijn uitzonderingen op de toepassing van de openbare en de niet-openbare procedure; dit betreft 
de procedure van de concurrentiegerichte dialoog (artikel 2.28 - 2.29 Aw), de onderhandelings-
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procedure met aankondiging (artikel 2.30 - 2.31 Aw), de onderhandelingsprocedure zonder 
aankondiging (artikel 2.32 - 2.37 Aw).  
Daarnaast zijn er bijzondere procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten. Dit zijn 
achtereenvolgens: procedure voor een concessieovereenkomst voor openbare werken (artikel 2.40 - 
2.41 Aw), procedure van een prijsvraag (artikel 2.42 - 2.43 Aw), procedure voor het sluiten van een 
raamovereenkomst (artikel 2.44 - 2.47 Aw) en de procedure voor een dynamisch aankoopsysteem 
(artikel 2.48 - 2.51 Aw). 
 
2. De openbare procedure 
In dit hoofdstuk definieer ik als eerste wat een openbare procedure is en welke stappen een 
aanbestedende dienst doorloopt bij zo een procedure. Vervolgens ga ik – om mijn centrale vraag te 
kunnen beantwoorden – dieper op een aantal van de genoemde stappen in. Ik leg uit hoe een 
aankondiging in juridische zin uitgelegd wordt, maar ook wat het betekent wanneer een aannemer 
inschrijft op een openbare procedure. Vervolgens beschrijf ik de betekenis van een 
gunningsbeslissing. Uiteindelijk – in de laatste subparagraaf – geef ik aan wanneer en hoe een 
overeenkomst via een openbare procedure tot stand komt.  
2.1 Definitie en stappen openbare procedure 
De openbare procedure is een aanbestedingsprocedure in één ronde, die algemeen wordt 
bekendgemaakt en waaraan iedere geïnteresseerde aanbieder kan deelnemen. De aanbestedende 
dienst mag bepalen dat enkel inschrijvers die aan door hem gestelde geschiktheidseisen voldoen 
voor verlening van de opdracht in aanmerking kunnen komen. Gunning dient te geschieden op basis 
van de gedane inschrijvingen; de aanbestedende dienst mag niet met inschrijvers onderhandelen 
over de ingediende aanbiedingen7.  
Artikel 2.26 Aw geeft aan dat de aanbestedende dienst die de openbare procedure toepast  de 
volgende stappen doorloopt. De aanbestedende dienst: 
a. maakt een aankondiging van de overheidsopdracht bekend; 
b. toetst of een inschrijver valt onder een door de aanbestedende dienst gestelde 
uitsluitingsgrond; 
c. toetst of een niet-uitgesloten inschrijver voldoet aan de door de aanbestedende dienst 
gestelde geschiktheidseisen; 
d. toetst of de inschrijvingen voldoen aan de door de aanbestedende dienst gestelde 
technische specificaties, eisen en normen; 
e. beoordeelt de geldige inschrijvingen aan de hand van het door de aanbestedende dienst 
gestelde gunningscriterium, bedoeld in artikel 2.114 Aw en de nadere criteria, bedoeld in 
artikel 2.115 Aw; 
f. maakt een proces-verbaal van de opdrachtverlening; 
g. deelt de gunningsbeslissing mee; 
h. kan de overeenkomst sluiten; 
i. maakt de aankondiging van de gegunde opdracht bekend.  




2.2 Aankondiging van de overheidsopdracht en de inschrijving van de ondernemer 
Met een aankondiging maakt de aanbestedende dienst bekend dat hij een overheidsopdracht wil 
plaatsen (artikel 2.62 lid 1 Aw). Deze aankondiging geschiedt langs elektronische weg en bevat de 
details van de opdracht – inclusief de conceptovereenkomst - en is tegelijkertijd een uitnodiging aan 
alle geïnteresseerde ondernemers om zich in te schrijven en een aanbieding te doen. De 
aankondiging is mede bedoeld om de ondernemers een goed beeld te geven van de opdracht zodat 
zij een afweging kunnen maken of zij willen inschrijven8.  
Om een nog betere afweging te kunnen maken kan een ondernemer inlichtingen vragen over een 
specifieke aanbesteding (artikel 2.53 lid 1 Aw). Zo ook dient de potentiële inschrijver tijdens de 
aanbestedingsprocedure altijd de kans te krijgen suggesties te doen voor aanpassingen aan de 
conceptovereenkomst of af te wijken van de inkoopvoorwaarden (voorschrift 3.9B Gids 
Proportionaliteit). De aanbestedende dienst beantwoordt de gestelde vragen en/of suggesties in een 
nota van inlichtingen, die hij aan alle gegadigden verzendt. Het afzien van aanpassingen in de 
conceptovereenkomst dient door de aanbestedende dienst te worden gemotiveerd. Het opleggen 
van een contract zonder enige mogelijkheid voor de inschrijver suggesties in te dienen is in beginsel 
disproportioneel. 
Op basis van de antwoorden van de aanbestedende dienst in de nota van inlichtingen bepaalt de 
ondernemer of hij wel of niet inschrijft. Indien risico’s niet aanvaardbaar worden geacht dan heeft de 
ondernemer de keuze om niet in te schrijven of in te schrijven tegen een hogere prijs9. Op het 
moment dat hij zich inschrijft doet de ondernemer een aanbod waarbij hij akkoord gaat met alle 
bepalingen zoals aangegeven in de aanbestedingsstukken inclusief de bepalingen van de 
conceptovereenkomst (wel of niet aangepast door de aanbestedende dienst naar aanleiding van 
suggesties van ondernemers); door zijn aanbod te doen verklaart de ondernemer/inschrijver zijn 
wilsovereenstemming10.  
 
Opgemerkt dient te worden dat de inschrijver geen aanbod kan doen onder voorwaarde. Zo een 
aanbod wordt gezien als een niet geldige inschrijving en wordt geacht niet te zijn gedaan. In de 
praktijk betekent dat deze aanbieding buiten mededinging moet blijven11. 
 
2.3 Mededeling gunningsbeslissing 
 
De in paragraaf 2.1 genoemde stap g “deelt de gunningsbeslissing mee” houdt in dat zodra de 
aanbestedende dienst een besluit heeft genomen over de inschrijver aan wie hij (voornemens) is de 
opdracht te gunnen, deze inschrijver – gelijktijdig met de afgewezen inschrijvers - daarover zo 
spoedig mogelijk te informeren12. De richtlijnen staan er niet aan in de weg dat gunningsbeslissingen  
 
8 Brackmann 2004, p. 64 
9  RvA 23 november 2007, nr. 71 129 
10 RvA 23 november 2007, nr. 71 129 
11 HvJ EG, 22 juni 1993, zaak C-243/89 (Storebaelt) 




aanvankelijk mondeling worden medegedeeld. Deze mededeling zal echter schriftelijk moeten 
worden bevestigd13. 
De betekenis van de mededeling van de gunningsbeslissing wordt verwoord in artikel 2.129 Aw: “de 
mededeling van de gunningsbeslissing van een aanbestedende dienst houdt geen aanvaarding in als 
bedoeld in artikel 217, eerste lid, van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek van een aanbod van een 
ondernemer.” De wetgever heeft in het midden gelaten wat nu eigenlijk de verbintenisrechtelijke 
betekenis is van de mededeling van de gunningsbeslissing nu die mededeling geen aanvaarding van 
het aanbod van de inschrijver in de zin van artikel 6:217 BW inhoudt14.  
Dat de mededeling van de gunningsbeslissing geen aanvaarding inhoudt als bedoeld in artikel 
6:217BW, komt voort uit het Alcatel-arrest15 van 28 oktober 1999. Het Europese Hof van Justitie 
heeft hier bepaald  dat een aanbestedende dienst, voordat hij tot een gunning kan overgaan, partijen 
aan wie de opdracht niet zal worden gegund, moet mededelen dat hij voornemens is de opdracht 
aan een van de andere inschrijvers te gunnen. In deze periode voorafgaande aan de daadwerkelijke 
gunning kunnen partijen vervolgens – voor zover zij daartoe aanleiding zien – naar de civiele rechter 
stappen16.  Hiermee heeft het Europese Hof een invulling gegeven aan de Rechtbeschermings-
richtlijn17. 
De rechtspraak in Nederland volgt deze uitspraak gezien een uitspraak van gerechthof Amsterdam. 
De vraag, welke het gerechtshof Amsterdam in de zaak RSA-Gemeenten Lopik e.a. moest 
beantwoorden was of het besluit van 1 september 1999 een overeenkomst had opgeleverd met RSA 
en Meyra. Onder verwijzing naar de bewoordingen en de bedoeling van het bestek oordeelde het 
Hof dat het gunningsbeslissing in deze zaak niet kon worden gelijkgesteld met een aanvaarding van 
offertes (aanbod) als bedoeld in artikel 6:217BW. De bewoordingen van het bestek maakten volgens 
het Hof duidelijk dat na het gunningsbeslissing nog een overlegfase zou volgen teneinde tot een 
definitieve overeenkomst te komen18.  
Alvorens het Alcatel-arrest vast te leggen in nationale wetgeving, is een ‘best practice’ gepubliceerd 
in de Staatcourant van januari 200319. Deze ‘best practice’ kwam neer op het gunnen van een 
overeenkomst onder opschortende voorwaarde. De opschortende voorwaarde is dat gedurende een 
bepaalde termijn door belanghebbenden geen gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid 
rechtsmiddelen aan te wenden tegen het gunningsbesluit. Hiermee werd bereikt dat de 
overeenkomst die tot stand komt door mededeling aan de winnende aanbieder vooralsnog geen 
werking heeft en die winnaar – in afwachting van eventuele procedures – nog geen nakoming kan 
vorderen. In de praktijk betekende dat de aanbestedende dienst aan de inschrijvers moest meedelen 
dat hij voornemens was een opdracht binnen een redelijke of passende termijn te gunnen aan 
inschrijver X. Wat een redelijke of passende termijn inhield, kon de aanbestedende dienst zelf 
bepalen. 
 
13 Pijnacker Hordijk 2009, p. 485 
14 Jansen 2009, p.89 
15 HvJ EG, 18 oktober 1999, zaak C-81/98 
16 IOEA Nieuwsbrief 27, 2003 
17 Artikel 2 van richtlijn 89.665/EEG van de Raad van 21 december 1989 houdende de coördinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke 
bepalingen betreffende de toepassing van de beroepsprocedures inzake het plaatsen van overheidsopdrachten voor diensten, leveringen 
en voor de uitvoering van werken 
18 Gerechtshof Amsterdam, 2 mei 2002, rolnummer 839/01KG (RSA/Meyra-gemeenten Lopik e.a.) 
19 Staatscourant 28 januari 2003, nr.19/p.9 
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In juli 2005 is het Alcatel-arrest (wettelijk) vastgelegd in het Besluit aanbestedingsregels 
overheidsopdrachten (Bao). Artikel 55 lid 1 Bao geeft aan dat de mededeling van de 
gunningsbeslissing geen aanvaarding inhoudt als bedoeld in artikel 6:217BW. Daarnaast is ook in 
artikel 55 lid 2 Bao de redelijke of passende termijn genoemd: 15 dagen. Deze regeling – de Alcatel-
termijn – houdt in dat een onderscheid wordt gemaakt tussen enerzijds de gunningsbeslissing en 
anderzijds de totstandkoming van een overeenkomst door aanvaarding van het aanbod. Het Bao 
heeft hiermee het civielrechtelijke systeem doorbroken, dat voordien meebracht dat (de mededeling 
van) de gunningsbeslissing de aanvaarding van het aanbod inhield  zodat de overeenkomst van 
opdracht met de gunningsbeslissing tot stand kwam20.    
Ook sinds de invoering van de Aanbestedingswet 2012 (april 2013) neemt de aanbestedende dienst 
na de mededeling van de gunningsbeslissing een opschortende termijn in acht alvorens de beoogde 
overeenkomst te sluiten. Deze opschortende termijn vangt aan op de dag na de datum waarop de 
mededeling van de gunningsbeslissing is verzonden aan de betrokken inschrijvers. De opschortende 
termijn bedraagt 20 kalenderdagen (artikel 2.127 Aw). Als er binnen de daarvoor gestelde termijn 
geen bezwaren zijn gerezen ten aanzien van de voorgenomen gunning, zal de aanbestedende dienst 
tot gunning kunnen overgaan. 
Overigens is een aanbestedende dienst niet verplicht te gunnen. Dit blijkt naast de definitie van een 
gunningsbeslissing (artikel 1.1 Aw) , ook uit de Memorie van Toelichting21: artikel 2.26, onderdeel g, 
Aw. Hier is bepaald dat de aanbestedende dienst de met de procedure beoogde overeenkomst kan 
sluiten. Hieruit blijkt dat de aanbestedende dienst dus ook kan besluiten de opdracht niet te gunnen. 
De precontractuele goede trouw en de redelijkheid en billijkheid kunnen echter meebrengen dat er 
bij de keuze om niet te gunnen een schadevergoeding ontstaat22.  
 
Uit de mogelijkheid van niet gunnen zou een bepaalde mate van contractsvrijheid spreken, maar 
aangezien er sprake is van gereguleerd aanbestedingsrecht is deze contractsvrijheid beperkt; immers 
er is sprake van dwingendrechtelijke regels die de aanbestedende dienst verplicht om alle 
ondernemingen die aan een procedure deelnemen dezelfde gelijke kans te bieden op het verwerven 
van de aanbestedende opdracht23. 
 
2.4 Totstandkoming van de overeenkomst 
 
Een overeenkomst komt dus niet tot stand door de mededeling van de gunningsbeslissing, omdat het 
niet een aanvaarding van een aanbod inhoudt als bedoeld in artikel 6:217 BW. Tevens – zo geeft de 
Memorie van Toelichting24 aan – houdt het aflopen van de opschortende termijn die is gaan lopen na 
het verzenden van de gunningsbeslissing evenmin een aanvaarding van een aanbod in. Wat wel een 
aanvaarding van het aanbod inhoudt – dus het moment waarop een overeenkomst tot stand komt -  
wordt niet omschreven.  
 
Indien er binnen de daarvoor gestelde termijn geen bezwaren zijn gerezen ten aanzien van de 
voorgenomen gunning, kan de aanbestedende dienst over gaan tot (definitieve) gunning. Komt nu 
 
20 Pijnacker Hordijk 2009, p. 598 
21 Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3 (Memorie van Toelichting) 
22 Rechtbank Den Bosch 5 november 2008, HA ZA 07-1736, Van der Horst De Dommel  
23 Jansen 2010, p. 3 
24 Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3 (Memorie van Toelichting) 
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door de gunning een overeenkomst tot stand? Volgens Pijnacker Hordijk e.a. komt inderdaad met de 
gunning een overeenkomst tot stand; immers door te gunnen aanvaardt de aanbestedende dienst 
een bindend aanbod van een der inschrijvers. Hierbij wordt nog door hem opgemerkt dat het in de 
praktijk dikwijls wordt miskend dat het enkele bericht van aanvaarding van de offerte reeds tot het 
ontstaan van de overeenkomst leidt, zodat ondertekening van het contract niets meer behelst dan 
een nadere bevestiging van de reeds gesloten overeenkomst25.  
Ook Brackmann geeft aan dat de gunning van een opdracht de aanvaarding door de aanbestedende 
dienst van de aanbieding is, die voldoet aan het gunningscriterium en die is ingediend door een 
inschrijver die voldoet aan de selectiecriteria. Volgens haar ontstaat er door de gunning een 
contractuele relatie tussen de aanbestedende dienst en de inschrijver. Dat er nog geen 
handtekeningen zijn gezet onder een overeenkomst is niet van belang. Na de gunning zullen partijen 
in de meeste gevallen een overeenkomst opstellen26.  
Van Romburgh is de mening toegedaan dat de mededeling van het voornemen tot gunnen niet 
anders te kwalificeren is als de aanvaarding als bedoeld in artikel 6:217, eerste lid, B.W. Een 
dergelijke aanvaarding leidt naar Nederlands recht gebruikelijk tot een bindende overeenkomst 
tussen partijen. Echter het Alcatel-arrest27 gooide in de leer (het aanvaarden van een aanbod leidt tot 
wilsovereenstemming) wat roet in het eten. Dat arrest maakte het noodzakelijk dat de wetgever in 
het huidige artikel 2.129 Aw heeft vastgelegd dat de mededeling van het voornemen tot gunning 
naar de winnende marktpartij geen aanvaarding inhoudt als bedoeld in artikel 6:217, eerste lid, B.W.; 
er is daarom nog geen sprake van (het tot stand komen van) een overeenkomst. Hij stelt dat 
daarvoor eerst een wachttermijn moet worden overbrugd28.  
In 2009 stelt C.E.C. Jansen in zijn preadvies voor de Nederlandse vereniging voor aanbestedingsrecht 
dat er in feite een onderscheid wordt gemaakt in een “voorlopige gunning29” en een “definitieve 
gunning”30. De suggestie wordt hiermee gewekt dat alles nog mogelijk is en dus na een mededeling 
van gunning nog besloten kan worden niet te gunnen. Jansen geeft aan dat een inschrijver altijd 
rekening moet houden met de mogelijkheid dat de aanbestedende dienst afziet van gunning van 
opdracht. Maar: zodra een aanbestedende dienst een mededeling tot gunning heeft verzonden en de 
inschrijver(s) deze mededeling hebben ontvangen heeft de aanbestedende dienst daadwerkelijk 
gegund. Hier zijn wel drie (opschortende) voorwaarden aan verbonden: 
1. Een andere inschrijver (dan aan wie voornemens is te gunnen) dient niet binnen een door de 
aanbesteder vastgestelde termijn schriftelijk bezwaar aan te tekenen en evenmin aan te 
kondigen onverwijld tot rechtsmaatregelen jegens de aanbesteder te zullen overgaan; 
2. Een andere inschrijver heeft tijdig het hiervoor bedoelde schriftelijk bezwaar aangetekend en 
is tot rechtsmaatregelen overgegaan, ofwel de bevoegde rechter heeft in eerste instantie 
uitspraak gedaan in het voordeel van de aanbestedende dienst, ofwel die andere inschrijver 
heeft de procedure tussentijds gestaakt; 
 
25  Pijnacker Hordijk 2009, p. 485 
62  Brackmann 2004, p. 69-70 
27 HvJ EG, 18 oktober 1999, zaak C-81/98 (Alcatel arrest) 
28 Van Romburgh 2013, p. 130-134 
29  of voornemen tot gunning genoemd 




3. De aanbestedende dienst heeft ook niet zelf een procedurefout in de gunningsbeslissing 
geconstateerd31. 
 
De hoofdregel is dus volgens Jansen dat de gunningsbeslissing valt te kwalificeren als een 
aanvaarding van een aanbod van de inschrijver en dat de overeenkomst tot stand komt zodra de 
mededeling van de beslissing tot gunning de inschrijver heeft bereikt. Jansen gaat verder: indien de 
aanbestedende dienst zich zou beroepen op de bepaling dat de mededeling van de 
gunningsbeslissing geen aanvaarding van het aanbod van de inschrijver inhoudt, zal de rechter tot 
het oordeel moeten komen dat het beroep op die bepaling naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar is. De inschrijver dient overigens wel rekening te houden met de 
mogelijkheid dat een andere inschrijver het met de voorlopige gunning niet eens is en om die reden 
mag de inschrijver vooralsnog niet vertrouwen dat de gunning zich zal vertalen in de totstandkoming 
van een overeenkomst32. 
In 2013 concluderen dezelfde C.E.C. Jansen en S. Prent dat voor de totstandkoming van een 
overeenkomst een afzonderlijke aanvaarding van het aanbod na(ast) de mededeling van de 
gunningsbeslissing is vereist. Deze aanvaarding door de aanbestedende dienst moet – net als het 
aanbod van de inschrijver – uiteindelijk schriftelijk plaatsvinden. Wanneer de aanbestedende dienst 
na de mededeling van de gunningsbeslissing alsnog weigert het aanbod van de winnende inschrijver 
te aanvaarden, moet de aldus ontstane situatie worden afgewikkeld met behulp van het 
privaatrechtelijke leerstuk van afgebroken onderhandelingen. Het uitgangspunt is dan dat de 
aanbestedende dienst in beginsel vrij is om terug te komen op zijn voornemen tot het sluiten van een 
overeenkomst, tenzij dat op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van de winnende inschrijver 
in het tot stand komen van de overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het 
geval onaanvaardbaar zou zijn33. 
 
3. Criteria tot stand komen overeenkomst volgens artikel 6:217BW 
 
Om te kunnen beoordelen in of een overeenkomst tot stand gekomen door een openbare procedure 
een overeenkomst is tot stand gekomen volgens artikel 6:217 BW beschrijf ik in dit hoofdstuk de 
criteria waaraan de totstandkoming van een overeenkomst aan moet voldoen. Ik ga niet diep op 
deze criteria in, aangezien deze theorie als bekend beschouwd mag worden.  
 
3.1 Eerste criterium: grondbeginselen van het overeenkomstenrecht 
 
Artikel 6:217 BW maakt onderdeel uit van het overeenkomstenrecht. Het overeenkomstenrecht kent 
drie grondbeginselen. Als eerste is er het beginsel van contractsvrijheid; men is vrij om 
overeenkomsten aan te gaan. Deze vrijheid betreft: a) de vrijheid om al dan niet te contracteren, b) 




31 Jansen 2009, p. 92, 93 
32 Jansen 2009, p.89 – 99 
33 Jansen &Prent 2013, p.219 – 224 
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overeenkomst te bepalen34. De contractsvrijheid vindt haar grens, waar de uitoefening ervan in een 
concrete situatie in conflict komt met een belang van hogere orde (bijvoorbeeld in strijd met een 
dwingende wetsbepaling zoals artikel 3:40BW)35. Naast de contractsvrijheid valt ook de vormvrijheid 
en het beginsel van de verbindende kracht onder de beginselen van het overeenkomstenrecht. Bij 
het grondbeginsel vormvrijheid kunnen alle verklaringen in iedere vorm worden gedaan (schriftelijk 
dan wel mondeling), en kunnen in een of meer gedragingen liggen, tenzij anders bepaald (artikel 
3:37BW).  
 
Het beginsel verbindende kracht van overeenkomsten betekent dat partijen aan hun (in vrijheid)  
gemaakte afspraken gebonden zijn36. Dit beginsel is verwoord in artikel 6:248 lid 1 BW: “een 
overeenkomst heeft niet alleen de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, maar ook die 
welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid en 
billijkheid voortvloeien. Artikel 6:248 lid 2 BW geeft vervolgens een beperking aan: “een tussen 
partijen als gevolg van de overeenkomst geldende regel is niet van toepassing, indien dit in de 
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.” 
 
3.2 Tweede criterium: aanbod en aanvaarding 
 
Het tweede criterium voor het tot stand komen van een overeenkomst komt rechtstreeks uit artikel 
6:217 BW. Artikel 6:217 BW geeft aan dat een overeenkomst tot stand komt door een aanbod en 
aanvaarding daarvan. 
 
Het aanbod en de aanvaarding daarvan zijn verklaringen, uitingen van de wil. De wilsovereen-
stemming van de partijen kan men omschrijven als het door de contractanten aan elkaar grijpende 
wilsverklaringen, teneinde door middel daarvan de overeenkomst tot stand te brengen. 
De verklaarde wil is nodig voor het tot stand doen komen van een overeenkomst37.Men kan de 
totstandkoming van de wilsovereenstemming veelal aldus voorstellen dat de ene partij een aanbod 
doet dat door de andere partij wordt aangenomen. Volgens deze wijze van voorstellen komt de 
toestemming en daarmede de overeenkomst, tot stand door twee opeenvolgende handelingen: het 
aanbod van de ene partij en de aanvaarding daarvan door de andere. Onder aanbod wordt verstaan: 
een aan de wederpartij gedaan voorstel tot het aangaan van een overeenkomst, welk voorstel 
zodanig is bepaald dat door de aanvaarding daarvan onmiddellijk een overeenkomst ontstaat 38. 
 
 In de regel zal het voorstel tot het aangaan van een overeenkomst uitgaan van een der partijen. Het 
nemen van het initiatief kan echter niet altijd gelijk worden gesteld met het doen van een aanbod. 
Van een aanbod in juridische zin kan men eerste spreken, indien de ene partij een overeenkomst 
voorstelt waarvan de voorwaarden zo nauwkeurig zijn bepaald dat, wanneer dit aanbod wordt 
geaccepteerd, de overeenkomst tot stand komt39. 
 
 
34 Corstjens & Severeijns-Wijenbergh 2002 
35 Hijma e.a. 2007 
36 Corstjens & Severeijns-Wijenbergh 2002 
37 Asser 6-III/Hartkamp & Sieburgh 2010, p.97, 98 
38 Asser 6-III/Hartkamp & Sieburgh 2010, p. 133 





3.3 Derde criterium: precontractuele fase en redelijkheid en billijkheid 
De totstandkoming van een overeenkomst wordt vaak vooraf gegaan door korte dan wel lange 
onderhandelingen tussen de partijen. In de literatuur wordt deze periode met de term 
“precontractuele fase” aangeduid. Ten aanzien van de precontractuele fase is van belang dat 
onderhandelende partijen zich jegens elkaar moeten gedragen overeenkomstig de eisen van 
redelijkheid en billijkheid, hetgeen met zich meebrengt dat zij hun gedrag mede moeten laten 
bepalen door elkaars gerechtvaardigde belangen. De regel dat onderhandelende partijen hun gedrag 
mede moeten laten bepalen door elkaars gerechtvaardigde belangen, kan er voorts toe leiden dat 
een partij de vrijheid mist de onderhandelingen af te breken40. De vrijheid om niet te contracteren en 
de onderhandelingen af te breken kunnen dus onder omstandigheden beperkt worden; dit volgt uit 
verschillende arresten zoals het Plas-Valburg arrest41 en meer recent het CBB/JPO arrest42 en het 
Ymere arrest43. In genoemde arresten wordt aangegeven dat partijen vrij zijn de onderhandelingen af 
te breken, tenzij dit op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij in het tot 
stand komen van de overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het geval 
onaanvaardbaar zou zijn. Indien partijen anders dan door onderhandelingen betrokken zijn bij het 
voorbereiden van een tussen hen te sluiten overeenkomst is bepaald, voor de vraag of het afbreken 
van de voorbereidingen tegenover de wederpartij onaanvaardbaar is, in het algemeen dezelfde 
maatstaf moet worden aangelegd als in het geval van afgebroken contractsonderhandelingen44. 
 
 
4. Beoordeling criteria tot stand komen overeenkomst 
 
Het laatste hoofdstuk van deze scriptie staat in het teken van de beoordeling van de criteria welke ik 
in hoofdstuk 3 heb benoemd. Ik beoordeel in hoeverre er sprake is van de criteria bij het tot stand 
komen van een overeenkomst door het volgen van een openbare procedure. Uiteindelijk sluit ik in  
 
paragraaf 4 af met een conclusie welke de centrale vraag “Is een overeenkomst tot stand gekomen 
door een openbare procedure een overeenkomst tot stand gekomen in de zin van artikel 6:217 BW?” 
beantwoordt. 
 
4.1 Beoordeling eerste criterium: grondbeginselen van het overeenkomstenrecht 
Onder het Bao regime was het een normale zaak dat de aanbestedende dienst de 
conceptovereenkomst als harde eis meenam. Dat betekende voor de potentiële inschrijver – nu hij 
niet mocht onderhandelen - dat wanneer hij de opdracht aan hem gegund wilde zien worden hij in 
ieder geval de contractvoorwaarden had te accepteren. Het niet accepteren of het onder 
voorbehoud accepteren werd gezien als een ongeldige inschrijving en dus tot het uitsluiten van 
verdere mededinging.  
40 Asser 6-III/Hartkamp & Sieburgh 2010, p.155-157 
41 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas-Valburg) 
42 HR 12 augustus 2005, LJN BV7337 
43 HR 1 juni 2012, LJN BV1748 (Ymere) 
44 HR 31 mei 1991, NJ 1991, 647 (Vogelaar-Skil) 
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Ik ben van mening dat toentertijd de contractsvrijheid voor de potentiële inschrijver behoorlijk 
beperkt was, immers zij kon niets zeggen over de contractvoorwaarden. Overigens had de Raad van 
Arbitrage in 2007 hier een andere mening over: indien de risico’s niet aanvaardbaar worden geacht 
dan heeft de ondernemer de keuze om niet in te schrijven of in te schrijven tegen een hogere prijs.  
Kennelijk vond de wetgever dit (ook) iets te kort door de bocht en was zij van mening dat de 
contractsvrijheid voor de potentiële inschrijver te beperkt was. Met de invoering van de 
Aanbestedingswet 2012 en de Gids Proportionaliteit moet de aanbestedende dienst de potentiële  
inschrijver de kans geven suggesties te doen betreffende de contractvoorwaarden. Het niet 
accepteren van de suggesties dient de aanbestedende dienst gemotiveerd te doen. Indien de 
aanbestedende dienst de potentiële inschrijver niet de mogelijkheid geeft voor het doen van 
suggesties wordt dit als disproportioneel aangemerkt. Nog steeds zal de potentiële inschrijver een 
aanbod moeten doen zonder voorbehoud (en dus de contractvoorwaarden moeten accepteren), 
maar door de mogelijkheid van suggesties doen door de potentiële inschrijver (en het gemotiveerd 
niet accepteren van deze suggesties door de aanbestedende dienst), wil ik stellen dat de 
contractsvrijheid van de potentiële inschrijver is toegenomen nu hij een betere afweging kan maken 
of hij wil inschrijven. 
 
Ook de aanbestedende dienst heeft te maken met een beperkte contractsvrijheid. Sleeking en Roks 
kunnen zich hier in vinden45. Hollenbeek Brouwer geeft aan dat de Aanbestedingswet 2012 de 
contractsvrijheid zelfs verder begrenst46. De aanbestedende dienst is verplicht om alle 
ondernemingen die aan een procedure deelnemen dezelfde gelijke kans te bieden op het verwerven 
van de aanbestedende opdracht. Dit komt voort uit het gereguleerde aanbestedingsrecht. De 
aanbestedende dienst heeft weliswaar de vrijheid om niet te gunnen, maar hier wordt wel 
onderscheid gemaakt tussen het besluiten niet te gunnen voor een mededeling van de 
gunningsbeslissing of het (uiteindelijk) niet gunnen na een mededeling van de gunningsbeslissing. Op 
basis van het verbintenisrechtelijke leerstuk van afgebroken onderhandelingen zal dit dan worden 
afgewikkeld. Het uitgangspunt is hierbij dat de aanbestedende dienst in beginsel vrij is om terug te 
komen op zijn voornemen tot het sluiten van de overeenkomst, tenzij dat op grond van het 
gerechtvaardigde vertrouwen van de winnende inschrijver in het tot stand komen van de 
overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou zijn. 
 
Het grondbeginsel vormvrijheid geeft aan dat alle verklaringen in iedere vorm kunnen worden 
gedaan (schriftelijk dan wel mondeling), en kunnen in een of meer gedragingen liggen, tenzij anders 
bepaald (artikel 3:37 BW). In geval van een overeenkomst door een openbare procedure tot stand 
gekomen is niet iedere vorm mogelijk. De Aanbestedingswet 2012 heeft bepaald dat een 
overeenkomst schriftelijk dient te zijn, zo is terug te vinden artikel 1.1 Aw. 
 
Ook van het laatste grondbeginsel verbindende kracht is sprake bij het tot stand komen van een 
overeenkomst door een openbare procedure; immers de te sluiten overeenkomst verbindt de 
aanbestedende dienst en de ondernemer met wie de overeenkomst wordt aangegaan aan de hun 
gemaakte afspraken.  
 
45 Sleeking & Roks 2013, p. 19-20 





4.2 Beoordeling tweede criterium: aanbod en aanvaarding 
 
De aanbestedende dienst publiceert een uitnodiging tot het doen van een aanbod. Om een (betere) 
afweging te maken of een aannemer een aanbod wil doen, kan hij vragen stellen of – als het de 
conceptovereenkomst betreft – suggesties doen. De vragen en suggesties beantwoordt de 
aanbestedende dienst in een Nota van Inlichtingen. Zodra een aannemer zich inschrijft is er sprake 
van een aanbod, zoals aangegeven in artikel 6:217BW. Hiermee  verklaart hij zijn wil en gaat akkoord 
met de conceptovereenkomst (en dus met de contractvoorwaarden). 
 
Het aanbod schematisch weergegeven: 
 
 
De aanvaarding zoals bedoeld in artikel 6:217BW lijkt iets ingewikkelder in elkaar te zitten, althans 
het moment waarop sprake is van een aanvaarding en dus het moment van het tot stand komen van 
een overeenkomst.  
 
De wet geeft aan dat een mededeling van de gunningsbeslissing geen aanvaarding van een aanbod is 
zoals benoemd in artikel 6:217BW – dit in navolging op de uitspraak van het Europese Hof van 
Justitie in het Alcatel-arrest, waarmee het Hof een verdere invulling heeft gegeven aan de 
Rechtsbeschermingsrichtlijn - De memorie van toelichting voegt hier nog aan toe dat er ook geen 
sprake van aanvaarding is bij het aflopen van de opschortende termijn die is gaan lopen na het 
verzenden van de gunningsbeslissing. Wanneer er wel sprake is van aanvaarding van het aanbod 
wordt niet benoemd. De wetgever heeft tevens in het midden gelaten wat nu eigenlijk de 
verbintenisrechtelijke betekenis is van de mededeling van de gunningsbeslissing. In ieder geval maak 
ik hieruit op dat er op het moment van de mededeling van de gunningsbeslissing geen overeenkomst 
tot stand is gekomen. 
 
In de literatuur worden verschillende standpunten in genomen als het gaat om het moment van 
aanvaarding (en dus het tot stand komen van de overeenkomst). Alvorens ik op deze standpunten in 
ga, geef ik de aanvaarding volgens een openbare procedure eerst schematisch weer. Tussen de 
“mededeling gunningsbeslissing” en “definitieve gunning” is sprake van een opschortende termijn. 
 
 
Zowel Brackmann als Pijnacker Hordijk zijn de mening toegedaan dat van aanvaarding sprake is  - en 
dus van het tot stand komen van een overeenkomst - op het moment van (definitieve) gunning. 
Beiden geven aan dat de overeenkomst hiervoor nog niet behoeft te zijn ondertekend.  
 
Volgens van Romburgh dient er voor de aanvaarding van het aanbod een wachttermijn te worden 
overbrugd. Dit zou uitgelegd kunnen worden, dat er sprake is van aanvaarding indien alleen de 
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voorwaarde van het overbruggen van de wachttermijn vervuld is. Nu de wetgever expliciet heeft 
aangegeven dat het aflopen van de opschortende termijn geen aanvaarding van een aanbod inhoudt, 
lijkt mij dit niet juist (of op zijn minst verwarrend!). 
 
Jansen geeft in 2009 aan, dat van aanvaarding sprake is zodra de mededeling van de 
gunningsbeslissing de inschrijver heeft bereikt (en er wordt voldaan aan drie in paragraaf 2.4 
genoemde voorwaarden). Opmerkelijk is dat hij in 2013 daar samen met Prent op terug komt; er is 
een afzonderlijke aanvaarding van het aanbod nodig nu de mededeling van gunningsbeslissing geen 
aanvaarding inhoudt. Opmerkelijk, omdat ook in 2009 in artikel 55 lid 1 Bao de wetgever (al) aangaf 
dat de mededeling van de gunningsbeslissing geen aanvaarding inhoudt als in artikel 6:217 BW en in 
de Aanbestedingswet 2012 hierin geen verandering is gekomen.  Uit de publicatie van Jansen en 
Prent maak ik op dat er een “actieve” handeling is vereist om het aanbod van de inschrijver te 
aanvaarden. Deze handeling zien we in de praktijk vaak terugkomen; de aanbestedende dienst stuurt 
een briefje of pleegt een telefoontje om de inschrijver te melden dat hij definitief gunt. Deze 
aanvaarding door de aanbestedende dienst moet uiteindelijk schriftelijk plaatsvinden. De 
overeenkomst dient immers, gelet op de definitiebepalingen van overheidsopdrachten in de diverse 
richtlijnen schriftelijk te worden vastgelegd.  
 
4.3 Beoordeling derde criterium: precontractuele fase en redelijkheid en billijkheid 
De onderhandelingsfase of wel de precontractuele fase moet ruim worden opgevat. Het omvat mede 
situaties waarin partijen anders dan door ‘onderhandelingen’ betrokken zijn bij het voorbereiden van 
een tussen hen te sluiten overeenkomst47. Partijen van een openbare procedure hebben dan ook 
met een precontractuele fase te maken. Dit komt met name naar voren indien de aanbestedende 
dienst na de mededeling van de gunningsbeslissing het aanbod van de winnende inschrijver alsnog 
weigert te aanvaarden. Volgens C.E.C. Jansen en S. Prent dient dit te worden afgehandeld met 
behulp van het privaatrechtelijke leerstuk van afgebroken onderhandelingen. Zoals al eerder 
benoemd is hierbij het uitgangspunt dat de aanbestedende dienst in beginsel vrij is om terug te 
komen op zijn voornemen tot het sluiten van een overeenkomst, tenzij dat op grond van het 
gerechtvaardigd vertrouwen van de winnende inschrijver in het tot stand komen van de 
overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou 
zijn48.Hier zien we de redelijkheid en billijkheid in terugkomen. 
4.4 Conclusie 
Om te beoordelen of een overeenkomst tot stand gekomen door een openbare procedure een 
overeenkomst is tot stand gekomen in de zin van artikel 6:217BW heb ik in hoofdstuk 3 een aantal 
criteria benoemd. Van deze criteria is sprake bij het tot stand komen van een overeenkomst in de zin 
van artikel 6:217BW; met andere woorden als wordt voldaan aan deze criteria bij het tot stand 
komen van een overeenkomst volgens een openbare procedure spreken we van een overeenkomst 
tot stand gekomen in de zin van artikel 6:217BW. De criteria heb ik vervolgens tegen het licht 
gehouden bij het tot stand komen van een overeenkomst volgens een openbare procedure. 
Achtereenvolgens betreffen het de volgende criteria: a) beginselen van overeenkomstenrecht, 
b)aanbod en aanvaarding en als laatste    c) precontractuele fase en redelijkheid en billijkheid.   
47 Asser 6-III/Hartkamp & Sieburgh 2010, p.154 




a) Beginselen van overeenkomstenrecht 
Bij het tot stand komen van een overeenkomst in de zin van artikel 6:217 BW dient rekening te 
worden gehouden met de beginselen van overeenkomstenrecht – contractsvrijheid, vormvrijheid en 
verbindende kracht. Alle drie de beginselen komen in meer of mindere mate terug bij het tot stand 
komen van een overeenkomst volgens een openbare procedure. Door het gereguleerde 
aanbestedingsrecht heeft de aanbestedende dienst te maken met een beperkte contractsvrijheid.  
Daarnaast heeft ook de potentiële inschrijver te maken met een beperkte contractsvrijheid, nu zij 
niet mag onderhandelen over de (eenzijdig opgelegde) contractsvoorwaarden. Wel is zij – sinds de 
invoering van de Aanbestedingswet 2012 – gerechtigd suggesties te doen. De aanbestedende dienst 
kan alleen gemotiveerd hier van afzien. Wat betreft de vormvrijheid: artikel 3:37BW bepaalt dat 
verklaringen in iedere vorm kan worden gedaan, tenzij anders bepaalt. De wetgever heeft er voor 
gekozen gebruik te maken van “tenzij anders bepaalt”; een overheidsopdracht dient schriftelijk te 
worden vastgelegd. Zodra de overeenkomst is gesloten is er sprake van verbindende kracht.  
 
b) Aanbod en aanvaarding 
 
Volgens artikel 6:217BW dient er sprake te moeten zijn van een aanbod en de aanvaarding daarvan. 
Bij de beoordeling van dit criterium heb ik laten zien dat er wel degelijk sprake is van zowel een 
aanbod als een aanvaarding. De ondernemer doet een aanbod door zich in te schrijven. Door dit 
aanbod heeft de ondernemer (nu inschrijver) zijn wil verklaard en is er sprake van 
wilsovereenstemming. 
 
Tot de uitspraak van het Europese Hof van Justitie in het Alcatel-arrest in 1999 kwam een 
overeenkomst in een openbare procedure tot stand door de aanvaarding van het aanbod; gunning 
en het sluiten van de overeenkomst vallen tot dan toe meestal samen. Vanwege rechtsbescherming 
heeft het Hof uitgesproken dat tegen een aan het sluiten van de overeenkomst voorafgaand besluit 
waarbij de aanbestedende dienst kiest met welke inschrijver hij de overeenkomst wil sluiten, in elk 
geval een beroep kan worden ingesteld waarin de nietigverklaring van dit besluit gevorderd kan 
worden. Hiervoor diende de aanbestedende dienst de overeenkomst te gunnen onder een 
opschortende voorwaarde met een redelijke termijn; deze termijn kon de aanbestedende dienst zelf 
vaststellen. Jurisprudentie uit 2002 laat zien dat de rechter de uitspraak van het Europese Hof van 
Justitie volgt. In 2005 is uiteindelijke het Alcatel-arrest vastgelegd in het Besluit aanbestedingsregels 
overheidsopdrachten in artikel 55 Bao en in 2013 in de Aanbestedingswet 2012 in artikel 2.129 Aw. 
Opvallend hierbij is dat de opschortende voorwaarde van de redelijke termijn is verhoogd van 15 
naar 20 dagen. Met het verhogen van deze termijn concludeer ik dat de wetgever (nog) meer belang 
is gaan hechten aan de rechtsbescherming. 
 
Het moment van aanvaarding is discutabel. In de literatuur wordt zowel het moment van (de 
ontvangst van) de mededeling van de gunningsbeslissing als wel de ‘definitieve’ gunning als moment 
van aanvaarding gezien. Zelfs nu artikel 2.129 Aw de verbintenisrechtelijke  
hoofdregel doorkruist dat de overeenkomst tot stand komt zodra de mededeling  van de beslissing 
tot gunning de inschrijver heeft bereikt. Er wordt (dus) een onderscheid gemaakt in het tot stand 
komen van een overeenkomst: verbintenisrechtelijk en aanbestedingsrechtelijk. Dit hoeft er naar 
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mijn mening niet in de weg te staan om van een overeenkomst tot stand gekomen in de zin van 
6:217BW te spreken; immers ook vanuit een verbintenisrechtelijk perspectief is vaak door 
onderhandelen niet meer duidelijk wie nu een aanbod doet en wanneer (of wie) er (dus) sprake is 
van een aanvaarding. Dit wordt nog eens bevestigd in Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening 
van het Nederlands Burgerlijk Recht49.  
 
c) Precontractuele fase en redelijkheid en billijkheid 
In paragraaf 4.3 heb ik aangegeven dat er ook met een openbare procedure sprake is van een 
precontractuele fase. Deze precontractuele fase kenmerkt zich niet zoals vaak door 
onderhandelingen, maar tot andere situaties waarin partijen anders dan door ‘onderhandelingen’ 
betrokken zijn bij het voorbereiden van een tussen hen te sluiten overeenkomst. Indien een 
aanbestedende dienst na de mededeling van de gunningsbeslissing toch niet overgaat tot (definitief) 
gunnen van de opdracht dient dit afgewikkeld te worden met behulp van het privaatrechtelijke 
leerstuk van afgebroken onderhandelingen. Hier komt dan ook de redelijkheid en billijkheid naar 
voren.  
Na bovenstaande kan ik mijn centrale vraag ‘Is een overeenkomst tot stand gekomen door een 
openbare procedure een overeenkomst tot stand gekomen in de zin van artikel 6:217BW?” positief 
beantwoorden. Aan alle criteria van het tot stand komen van een overeenkomst in de zin van artikel 
6:217BW is voldaan. Wel dienen een aantal opmerkingen te worden geplaatst; naast een beperkte 
contractsvrijheid heeft de wetgever ook een mate van rechtsbescherming ingebouwd. Deze (steeds 
belangrijker wordende) rechtsbescherming komt tot uiting in een duidelijk onderscheidende 
handeling tussen een gunningsbeslissing en het tot stand komen van een overeenkomst. 
Samengevat: een overeenkomst tot stand gekomen door een openbare procedure betreft een 
overeenkomst tot stand gekomen in de zin van artikel 6:217BW, maar met een beperkte 




























Asser 6-III/Hartkamp & Sieburgh 2010 
A.S. Hartkamp & C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk 
Recht. Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. Deel 6-III. Deventer: Kluwer 2010. 
Brackmann 2004 
S. Brackmann, Praktijkboek Aanbesteden, Den Haag: Sdu Uitgevers bv 2004. 
Hollenbeek Brouwer 2013 
J.H. Hollenbeek Brouwer, ‘De Aanbestedingswet 2012, een terechte verdere begrenzing van de 
contractsvrijheid voor aanbestedende diensten?’, Maandblad voor Vermogensrecht 2013-7/8, p. 225-230 
Jansen 2008 
C.E.C. Jansen, ‘Wisselwerking tussen aanbestedingsrecht en verbintenissenrecht’, Tijdschrift 
Aanbestedingsrecht 2008, p. 526-540. 
Jansen 2009 
C.E.C. Jansen, De aanbestedingsovereenkomst. Aanbesteden in verbintenisrechtelijk perspectief, preadvies voor 
de Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers bv 2009. 
Jansen 2010 
C.E.C. Jansen, Grenzen aan de contracteervrijheid van private aanbesteders?, Contracteren 2010/3, p. 79-88, in 
het bijzonder p. 86. 
Jansen & Prent 2013 
C.E.C. Jansen & S. Prent, ‘Totstandkoming van overeenkomsten en afbreken van onderhandelingen in de 
context van een gereguleerde aanbestedingsprocedure’, Maandblad voor Vermogensrecht 2013-7/8, p.219-
224 
Pijnacker Hordijk & Van der Bend & Van Nouhuys 2009 
E. Pijnacker Hordijk & G.W. van der Bend & J.F. van Nouhuys, Handboek van het Europese en Nederlandse 
aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers bv 2009. 
Van Romburgh 2014 
H.D. van Romburgh, Hoofdstukken aanbestedingsrecht. Een inleiding tot het verstrekken van 
overheidsopdrachten., Amsterdam: Berghauser Pont Publishing 2014. 
Sleeking & Roks 2013 
O.A. Sleeking & R.J. Roks, Contractenrecht: ‘Vervangt het aanbestedingsrecht de contractsvrijheid in de private 
sector?’, Contractenrecht 2013-3, p.19-20 
